































































































(１) この点につき、Biermann,Widerspruch und Vormerkung nach deutschem
 
































































































































(７) Rottenfußer,Der gutgla?ubige Erwerb der Auflassungsvormerkung,1981,S.
57ff..
(８) 債権の物権化について論じているものとして、Dulckeit, Die Verdinglichung
 
obligatorischer Rechte, 1951; Canaris, Die Verdinglichung obligatorischer
 
Rechte,FS Flume I,1978,S.371ff.などを参照。





























































































(13) BGB883条と161条を比較検討するものとして、Bendix,Die Vormerkung des
 
neuen Rechts,Gruchot 1905,49,515などを参照。
(14) 両規定の類似点について言及するものとして、Raape, Das gesetzliche
 





















(15) BGB 888条が前提とする法状況について検討するものとして、Paulus, Rich-
terliches Verfu?gungsverbot und Vormerkung im Konkurs,1981,S.60を参照。
(16) この点については、Gu?the, Die Unrichtigkeit des Grundbuchs im Rechts-






































(17) この点につき言及しているものとして、Bongartz, Die Wirkungen der Vor-































(18) この点については、Sekler, Die Lehre von der Vormerkung, 1904, S. 239;
Reichel,Die Vormerkung im Deutschen Bu?rgerlichen Gesetzbuche,JherJb1904,
46,123f.を参照。





























































































(23) この点につき、Protokolle der Kommission fu?r die zweite Lesung des
 
Entwurfs des Bu?rgerlichen Gesetzbuchs,Band V,Erbrecht,1899,S.779を参照。
(24) この点につき、Reichel,Die Vormerkung im Deutschen Bu?rgerlichen Gesetz-
buche,JherJb1904,46,66を参照。また、仮登記は将来に向けられたものであり、
異議は過去に向けられたものであるとも評価し得る。
(25) この問題を提起するものとして、Deumer,Kann auf Grund ein und desselben
 










































































































(34) 立法者の見解については、Protokolle der Kommission fu?r die zweite Lesung
 






































































(41) この点に関しては、Bendix, Vorkauf und Wiederkauf als Gegenstand der
 
Vormerkung, JW 1904, 602を参照。それによれば、将来の給付を目的とした現在
の請求権が問題となっているとされる。
(42) この点に関する判例として、BGHZ 47, 388などを参照。また、学説として、



























BGHZ 68,183ff.の判例を参照。また、Peters, Die Bauhandwerkersicherungs-













































































































































































































dem Entwurf eines Bu?rgerlichen Gesetzbuches fu?r das Deutsche Reich,Band III
 
Sachenrecht,1888, S.237;Raschig,Vormerkungsfa?hige Anspru?che nach dem
 
Reichsgrundbuchrechte,1903,S.7などを参照。
(54) これについては、Haegele, Schutz  des Grundstu?ckska?ufers durch
 


























gla?ubige Vormerkungserwerb und seine rechtlichen Wirkungen,1989,S.164ff.
を参照。
(57) プロイセン法における状況を中心として、その他のラント法における仮登記制





























































































































BGB 1179条以下に定められている抹消の仮登記や GBO 18条に基づく職
amt）の役割に着目して―」民商119・４＝５・166、119・６・28、120・１・
92（1999）を参照。





















































(65) 実務における動向につき、例えば、Lichtenberger, Buchbesprechung  von
 
dem Kommentar zur Konkursordnung von Franz Mentzel, fortgefu?hrt von
 
Georg Kuhn und Wilhelm Uhlenbruck,9.Auflage,1979,DNotZ 1979,511;Ertl,






























Auflassungsvormerkung zur Eigentumsvormerkung, NJW 1989, 1980; Ass-
mann,a.a.O.11,S.9f.などがある。
(67) この点につき、Protokolle,a.a.O.34,S.183;Kupisch,Auflassungsvormer-
kung und guter Glaube, Ein Analogieproblem, JZ 1977, 491; Mu?lbert, Der
 

































































































のとして、好美清光「Jus ad remとその発展的消滅 ―特定物債権の保護強化の一
断面―」一法３・386以下（1961）を参照。
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２ わが国における法状況
ドイツにおける状況に対して、わが国における不動産物権変動をめぐる
論争は、ある一定の時期まできわめて激しく行われて
(72)
きた。とりわけ、民
法176および177条の解釈論の問題として、物権行為の独自性、物権変動が
生じる時期、対抗問題の法的構成、ならびに、登記がなければ対抗するこ
とができない物権変動および第三者の範囲などが、主たる争点として学説
上華々しく論じられ、また、判例と通説の乖離現象も度々争点とされた。
しかしながら、その後、不動産物権変動論そのものに対して、それぞれ
の見解における理論構成が実際上の結論にそれほど大きな差異をもたらさ
ないのではないかという観点を中心に批判が投げかけられ、しばらくの
間、不動産物権変動論が活発に論じられることはなかった。判例の見解も
各論点に関してかなり早い段階から一定の解釈論に落ち着きを見せ、特に
背信的悪意者排除論が判例上確立されてか
(73)
らは、不動産物権変動をめぐる
論点に関して、判例において全く新たな理論構成が試みられたことはない
と言っても過言ではない。
しかし、最近になって、不動産物権変動論に対して新たな視点から積極
的に意味付けを行おうとする優れた研究が数多く現れ始めている。その研
究手法には様々なものが見受けられ、比較法的
(74)
観点からだけではなく、わ
(72) わが国における不動産物権変動論の歴史的な展開過程について、詳しくは、滝
沢聿代「物権変動の時期」星野英一編集代表『民法講座・第２巻・物権（１）』31
頁以下（有斐閣、昭59）、同『物権変動の理論』（有斐閣、昭62）、同「物権変動論
のその後の展開（一・二・完）」成城50・１、52・175（1995～1996）、鎌田薫「対
抗問題と第三者」星野英一編集代表『民法講座・第２巻・物権（１）』67頁以下
（有斐閣、昭59）、池田恒男「登記を要する物権変動」星野英一編集代表『民法講
座・第２巻・物権（１）』137頁以下（有斐閣、昭59）などを参照。
(73) 背信的悪意者排除論を確立した判例として、最判昭43・８・２民集22・８・
1571を参照。
(74) フランス法を検討対象とするものとして、例えば、七戸克彦「不動産物権変動
における対抗力の本質―ボワソナードを起点として―」慶應義塾大学大学院法学研
究科論文集23・71以下（1985）、同「不動産物権変動における意思主義の本質―売
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が国における判例
(75)
分析や歴史的な
(76)
検討から示唆を得ようとする研究も存在
し、不動産物権変動論における新たな潮流が生み出されていると評価する
ことができるだろう。
三 検討の順序
わが国における不動産物権変動論のこのような現状を前提として、本稿
では、ドイツの仮登記制度と不動産物権変動論の関係を分析しながら、わ
買契約を中心にして―」慶應義塾大学大学院法学研究科論文集24・121以下
（1986）、同「「対抗」のフランス法的理解―不動産物権を中心に―」慶應義塾大学
大学院法学研究科論文集26・65以下（1987）、同「対抗要件主義に関するボワソナ
ード理論」法研64・12・195以下（1991）、加賀山茂「対抗不能の一般理論について
―対抗要件の一般理論のために―」判タ618・６以下（1986）、高橋良彰「ボアソナ
ードの不動産公示制度―「証書の登記」の概念とその史的検討のために（一）―」
都法29・１・449（1988）、同「ボアソナードの二重譲渡論について―「倫理」・「自
然法」・「実定法」をめぐる覚書―」都法30・１・635（1989）、横山美夏「不動産売
買契約の「成立」と所有権の移転（一・二・完）―フランスにおける売買の双務契
約を手がかりとして―」早法65・２・１、65・３・85（1989～1990）、および、同
「競合する契約相互の優先関係（一～五・完）」法雑42・４・914、43・４・607、
45・３＝４・464、47・１・41、49・４・815（1996～2003）などを参照。また、ド
イツ法を比較対象とするものとして、例えば、石田剛「不動産物権変動における公
示の原則と登記の効力（一～三・完）―プロイセン＝ドイツ法の物権的合意主義・
登記主義・公信原則―」立教46・129、49・124、51・53（1997～1999）などを参
照。
(75) わが国における判例の展開から示唆を得ようとする研究として、例えば、松岡
久和「判例における背信的悪意者排除論の実相」奥田昌道編集代表『林良平先生還
暦記念論文集・現代私法学の課題と展望・中』65頁（有斐閣、昭57）、同「不動産
所有権二重譲渡紛争について（一・二）・完」龍谷16・４・65、17・１・１
（1984）、および、同「民法一七七条の第三者・再論 ―第三者の主体的資格と理論
構成をめぐる最近の議論」前田達明編集代表『奥田昌道先生還暦記念・民事法理論
の諸問題・下巻』185頁（成文堂、平７）などを参照。
(76) わが国における不動産物権変動システムの歴史的展開過程を検討するものとし
て、例えば、松尾弘「不動産譲渡法の形成過程における固有法と継受法の混交（１
～３・完）―所有権譲渡理論における「意思主義」の歴史的および体系的理解に向
けて（Ⅱ）―」横国３・１・１、３・２・33、４・１・103（平６～７）などを参
照。
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が国における不動産物権変動論に対して新たな視点を加え、それを再構成
することを目的としている。そこで、具体的な考察に入る前に、本章にお
ける検討の順序について一言しておきたいと思う。
まず、次節において、仮登記制度が不動産物権変動論においてどのよう
な重要性を有しているのか、また、両者の法的関係がどのような様相を呈
しているのかについて、日本およびドイツそれぞれについて検討を行う。
続いて、第三節において、ドイツにおける不動産物権変動論の分析を行
い、わが国における不動産物権変動論にとって有益な示唆を抽出する。そ
して、第四節において、ドイツにおける不動産物権変動論の分析から得ら
れた示唆に基づいて、わが国における不動産物権変動論の再構成を試み
る。最後に、第五節において、小括として本章における検討結果のまとめ
を行いたい。
以上のような順序を経ることによって、仮登記制度を手がかりとしなが
らドイツにおける不動産物権変動論の分析を行うことを通じて、わが国に
おける不動産物権変動論を新たな観点から検討し直すことができるであろ
う。そこで求められる解釈論としては、判例の見解との整合性を勘案しな
がらも、これまでの学説における議論状況をも前提とした、柔軟な理論を
提示する必要がある。とりわけ、ドイツにおける不動産物権変動システム
とわが国におけるそれとの相違点を度外視して、ドイツにおける法理論を
わが国におけるシステムとして直接的に継受しようとすることは、厳に戒
められなければならない。しかしながら、ドイツにおける不動産物権変動
システムの全てが、わが国における不動産物権変動論にとって受け入れら
れないという性格のものではない。したがって、ドイツにおける不動産物
権変動システムの中から、わが国の不動産物権変動システムにとって有益
と思われる部分を自覚的に取捨選択しながら検討を進めていくことが、有
意義であろうと考えられる。
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【付記】
本稿は、平成19年度科学研究費補助金（若手研究（B））（18730077）による
研究成果の一部である。
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